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TENDÊNCIAS BÁSICAS
As investigaçõesteóricassobrea natureza,o sentido,os limites,
asfinalidades,asfunçõesdapenaestãolongedeterchegadoaconclu-
sõespacíficas,acabadas.
Emespecial,acontrovérsiasobreo sentidoeafunçãodapenanão
cessou.Isso,por umarazãosimples.A teoriadapenaseligaàconcep-
çãodeEstado.Sendoestaumaconcepçãoquenocursodahistóriavai
sendosuperada,transformada,é naturalque,também,ateoriadapena
estejaem contínuo questionamentofaceàs mutantescircunstâncias
sócio-político-econômicas.
Apesardisso,é interessantenotarque,emtodadiscussãosubjazo
c~nfrontoentreduastendênciasbásicas,a daretribuiçãoeadoutilita-
flsmo.
Podemosperceberessefatoemumtextoantigo,extraídodaobra
A Guerrado Poloponeso,deTucídides.Numapassagememqueosate-
niensesdiscutema atitudequedevemadotarfrenteà revoltadosmiti-
lênios,habitantesdailhade lesbos,Cleon,o maisviolentoe maispo-
derosohome'mde Atenas,reclama mortedosmitilêniose Ihesnega
todamercê,porque,afirma,suaofensanãofoi involuntáriasenãodeli-
beradaecommalícia:
IIDirei numapalavra:se aceitardesmeusconselhos,fareis
nãosomentejustiçaaosmitilênios,mastambém,e.aomes-
motempo,o quenosconvém;sedecidirdesdeoutramanei-
ra, nãoobtereisa suagratidãomas,ao contrário,estareis
decretandoa vossaprópriacondenação,poisse'estepovo
tinhao direitoderebelar-senãopoderíeisexercero império.
Se, porém,comou semrazãoestaisresolvidosa exercê-Ia,
entãodeveispunirestepovomesmocontraaequidade,ape-
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naspor vossointeresse;ou devereisdesistirdo impérioe
viversemriscoscomohomensvirtuosos".
E aduz,quaseaofinalizarseudiscurso:fi. . . castigai-oscomome-
recem;istoservirádeadvertênciaclaraaosoutrosaliadosnosentidode
queosrebeladosserãopunidoscomoamorte".
Depoisdele'Diodotos,filhodeEucrates,quenaassembléiaante-
rior haviasidoo principaloradorcontraa condenaçãodosmitilênios
àmorte,subiutambémàtribunaedisseo seguinte:
. ". . . considerandosensatamenteascoisas,nãosetratadesuacul-
pa (dosmitilênios),masdo melhorpartidoa tomaremrelaçãoa nós
mesmos.Possodemonstrarqueelessãoplenamenteculpadosemtoda-
viareclamara suamorte,seissonãonostrazvantagens;damesmafor-
ma,sóosperdoarianamedidaemqueo bemdacidadeoexigisse.Con-
sideronossodeverdeliberarmaissobreo futuroquesobreo presente.
Cleonafirmaquea penamáximaseráútil no porvir,porquediminuirá
asdefecções,masa consideraçãodenossosinteressesfuturosmecon-
duza umaconclusãocontrária.Nãovosdeixeislevarpelacapciosidade
deseusargumentospararepeliroquehádeútil nosmeus.Seudiscurso,
influenciadoporvossacóleracontraosmitilênios,podeatrair-vos;não
noscabeagora,todavia,processá-Iosnempesarajustezadesuacondu-
ta, masdeliberarsobreelesparadeterminara condutaqueostornará
maisúteisanós."!
Cleonrepresentao retributivismo,poisessatendênciajustificaa
penaemrazõesdejustiça.Seo autordeumaofensacausouumdano,
merecesercastigado.
Osmitilêniosdevemsercastigadosporquesãoculpadosdaofensa,
éjustoqueseoscastigue.
Diodotosrepresentao utilitarismo,tendência'quesevênautilida-
deou naoportunidadeajustificativadapena.Nessenfoquealgunsuti-
litaristaspensamprimordialmentenoefeitointimidativogeraleparticu-
lardocastigoenquantoutrosvalorizammaisareformadoofensor.
Diodotosafastaasrazõesdejustiça,pondera utilidadefuturada
condenação,.aoportunidadepolítica.
!nteressanteobservaraindaqueCleonprojetaseuraciocíniopara
umfatodopassado,enquantoDiodotoso fazparao futuro.
Apesardasdiferenças,umaanáliseacuradadasargumentaçõesre-
velaaquiealitentativasdeconciliaçãocomarespectivateserival.
Porexemplo,quandoCleonaduz:tI..-.castigai-oscomomerecem,
issoservirádeadvertênciaclara. . ." háumaconcessãoàteseutilitaris-
ta. De seulado,Diodotosnãodescartapor completoa culpabilidade
dosmitilênioseasrazõesdejustiça.
Tradicionalmenteessasduastendênciassãovistascomoantagôni-
caso
1 TUCIDIDES,HistóriadaGuerradoPoloponeso.Trad.Mário~ GamaKury,Brasília,Edi-
toraUniversidadeBrasília,1982,pp.149-151.
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ALF ROSS, comentandoo fato, observaquedecorrede um equí-
voco, de uma confusão sobre diferentescategoriasdeproblemas.A seu
ver, o utilitarismo responde à questão do fim da pena (para que se
pune), enquanto o retributivismo liga-seà questãodo fundamento da
pena (por que se pune). Não há incompatibilidadelógicaentreas idéias
de retribuiçãoe de prevenção.2
A colocação procede. No entanto, é intereSsanteobservar,e já ob-
serveipessoalmenteem debatesem salade aulasuscitadosem torno da
indagaçãoPor que Punir?, que sempreum grupo finda por transmudar
na respostao "por" pelo IIpara", ou seja, coloca o fim da pena como
seu próprio fundamento.
Sob outro ângulo, já no terreno prático, ocorreo inverso:as insti-
tuições penitenciáriasque se propõem a realizarasfinalidadespreventi-
vasapresentamumatendênciaa sublinhar a naturezapunitivada pena.
Essasconstataçõesme levam a concluir que a lógicaé insuficiente
paraexplicar a pena.
Voltando às tendênciasantes expostasconstata-seque, historica-
mente, desenvolveu-seprimeiro a concepçãoretributiva,cujo conteúdo
essencialfoi expressadocom maestriapor KANT e HEGEL. Nessacon-
cepção a penaexisteporque énecessáriaà realizaçãoda Justiça. A pena
cumpre um papel restauradorda ordemviolada.
A partir do séculoXVIII foi sobrepujadapelaconcepçãoutilitaris-
ta, que abrigaduascorrentesprincipais.A primeirasublinhaa finalidade
da prevençãogeral.Vê na pena um meio de advertênciaà coletividade
para que se abstenhade delinquir. A segundasublinha a finalidade da
prevençãoespecial.Vê na pena um meio deatuaçãosobreo delinquen-
te individualmente para corrigir sua tendênciaanti-socialou impedir a
continuidadedelitivamedianteasegregação.
Igualmenteé verificáveluma procedênciada primeiracorrenteso-
bre a segunda.
Contudo, ressalvoque as afirmaçõessobre a procedênciade uma
ou outra concepçãoou corrente devemser entendidascom reserva,no
sentido apenasde uma prevalência.Note-se,por exemplo,que os con-
tornos básicosda concepçãoutilitária são encontradosna obra de Pla-
tão.
I
i
Na atuaHdadeos estudiososse inclinampor soluçõesintegradoras,
criando fórmulas conciliatóriasou entãoenfocandoaquestãosob novos
pontos de vista.
Veremosa seguiralgunsexemplosdasteoriasatuaissobrea pena.
TEORIAS ATUAIS
As posiçõesecléticasmaissimplessãoaquelasque a partir de VON
2 ROSS,Alf. OnGuüt,ResponsibilityandPwlishment.London,Steves & SonsLimited,
1975.p.60-61.
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LISZT estabeleceramo sistemado duplo binário no direito penal,entre
penase medidasde segurança.As primeirasde naturezaretributiva,fun-
dadas na culpabilidade,assegundasde naturezapreventiva,fundadasna
periculosidade. Essecritério teveenormeinfluênciana legislação,inclu-
sive na nossa,mas se revelou insatisfatóriona prática,dianteda incom-
patibilidade entrea idéiadecastigoe de ressocialização.
Outra fórmula mistaé a de MERKEL e JAKOBS que procuracom-
binar a retribuição com a prevençãogeral,assinalandoque a penaé um
mal e uma respostaàação realizadacom o fim de fortaleceros precei-
tos e as obrigaçõesvioladas.A prevençãogeral não tem sentido intimi-
datório, masde exercício de fidelidadeao direito.3
Já o Projeto Alternativo Alemão, de 1966, combina a prevenção
geral com a especial,reforçando o critério preventivo-geral.Nessacon-
ceção o direito penal servepara manteraordemjurídica necessáriaaos
homens e há que conformar assançõesde tal modo que permitam,se
necessárioe possível,a reinserçãodo condenadona comunidade.
WINFRIED HASSEMER opta por uma revisãoda concepçãoda
prevençãogeral. Abandona a prevençãogeral intimidatória, cuja eficá-
cia até hoje carecede comprovaçãoe sustentaumaprevençãogeralque
visa a estabilizaçãoda consciênciado direito, muito semelhanteà pre-
conizada por MERKEL, JAKOBS e tambémCARRARA.4
BERNHARD HAFFKE, namesmalinha,concebea penae o direi-
to penal como um controle social-jurídico nacional e esclarecidoque
leva em conta as debilidadesdo delinquente e o trata humanamente.s
EN RIQUE BACIGALUPO abandona a retribuição e desenvolve
suas idéias no campo da prevenção,sustentandoque a intervençãopre-
ventivo-especialdo Estado só se justifica frente a um agenteque não
seja capaz de reagir inibindo-seantea ameaçada penae que, ao mesmo
tempo, tenha consciênciada punibilidade. Preocupa-seem traçar um
sistema de prevençãoespecialorientado democraticamentee nele tem
importância a distinçãoentreascategoriasda culpabilidadee da punibi-
lidade,correspondentesà"ação merecedorade pena" (Strafwürdigkei-t)
e "ação que requerpunibilidade" (Strafbedürftigkeit).6
CLAUS ROXIN expõe uma teoria nominadade unificadora dialé-
tica, em que diferencia os distintosmomentosemque atuaa pena,pre-
tendendo evitaro exagerounilaterale dirigir os diversosfins da penapa-
ra vias socialmenteconstrutivas,estabelecendoumequilíbrio dos prin-
c ípios atravésde restriçõesrecíprocas.
Assim, vê em primeiro lugaro momento da cominaçãop'enal,na
qual ressaltaa finalidade preventivo-geraI.No seu conceito de preven-
ção geral os elementosde ameaçae intimidaçãosevêemlimitadospelos
princípios da subsidiariedadee da culpabilidade. Isto significa que a
3 apud RAMfREZ, Juan Bustos. BasesCríticasdeun NuevoDerechoPenalBogotá,!Temis,
p.172.
4 id.,p.173
5 id.,p.173 . -
6 BACIGALUPO,Enrique.Delitoy Punibilidad.Madrid,Civitas,1983,p.
~..
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pena só deve ser prevista como retribuição quanto haja necessidade
social de salvaguardada ordem jurídica na consciênciadacomunidade.
A idéia de retribuição evidentementeestápresentena cominação
penal, ROXIN a reconhece,masnão lhe dá realce.
Após, examinao momentode imposiçãoconcretada penap~laati-
vidade judicial. Nesse momento a pena serveà proteçãosubsidiáriae
preventiva,tanto geralc<;>moindividual, de bensjurídicos e pre$tações
estatais,mediante um procedimento que salvaguardea autonomia da
personalidade limitadopelaculpabilidade. .
Finalmente, examina o terceiro momento, da execuçãoda pena,
que só se justifica na finalidade de reincorporaçãodo delinquenteà
comunidade,isto é, umafinalidadepreventivaespecial.
A colocação de ROXIN é na verdadeessencialmentepreventiva
porque o momento retributivo fica totalmente esvaziado'de seu con-
teúdo clássico e é apenasuma manifestaçãoda justiça, no sentido do
limite impostopelaculpabilidadeà-prevenção.
Na síntese do processodialético o momento predominanteé o
preventivo especial.A pena só se justifica seperseguea reincorporação
do deiinquenteà comunidade.Só é legítima ljmaexecuçãoressocializa-
dora. .
O fantasma da arbitrariedadesemprepresentena concepçãopre-
ventiva especialé afastado, ao ver de ROXIN, pelo condicionamento
recíproco dos três momentose sobretudoporquea penaencontralimi-
te no princípio da culpabilidade.7
ROLF-PETER CALLIESS investigaas funçõesda penaa partir do
sistema penal. A pena faz parte de um sistemadialogal entre o eu, o
Ou~(Oe um terceiro. A penatem a funçãode regularestainteração,não
como retribuição ou como tratamento,mascomo possibilidadede par-
ticipação social. No fundo protege a possibilidadede participaçãoso-
cial, a confiança no sistema,apesarda infração,e ao mesmotempo cria
possibilidadede--f}ôfticipação,-ques riao sentidoda ressocialização.8
É uma visão poética, bastantevagae imprecisa,masque desvenda
aspectosquedevemsermelhor investigadosporque implicaemuma pos-
tura essencialmentedemocrática.
SANTIAGO MI R PUIG preocupa-secom a função da penae seu
ponto de partida metodológico é a função do Estado. Como a pena é
um dos instrumentoscom que o Estadoconta para impor suasnormas
jurídicas, a função da penadependedaquelaassinaladaao Estado.
. No Estadosocial democráticode Direito, a penadevecumprir uma
n:'lssãopolítica de regulaçãoativa da vida social, que assegureseu fun-
Cionamento satisfatório, mediantea proteção dos bens dos cidadãos.
Isto supõea necessidadede conferir à penaa função de prevençãodos
f?tos q~e.at~ntema estesbensenãosebasearem umahipotética neces-
sidadeetlco-Jurídica de não deixar sem resposta,sem retribuição, a in-
7 ROXIN,Claus.ProblemasBásicosdei DerechoPenal.Trad.deDiego-ManoelLuzonPena,
Madrid,Reus,1976.p. 31-34.
8 apudRAMIREZ, JuanBustos,ob.cit.,p. 177.
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fração da ordem jurídica. Paraque o Estado social democráticonão se
converta emautoritário, deverárespeitaruma sériede limitesquegaran-
tam que a prevençãose exerceráem benefício e sob controle de todos
os cidadãos.(proteçãode bensjurídicose proporcionaIidade;princípio
da legalidade;aceitaçãodasconvicçõesda maioria,respeitandoa mino-
ria). .
Adotando francamentea função preventivada penadistancia-sede
ROXIN e do Projeto Alternativo alemãoao destacardentro dapreven-
ção o papelpreponderanteda prevençãogeral.A normapenaldevecriar
expectativassociaisque motivema coletividadea agircontra o cometi-
mentodedelitos.9 .
JUAN BUSTOS RAMfREZ, distinguedois aspectosdiferentesna
pena. O primeiro refere-seao que é a pena, o segundoà imposiçãoda
pena.
Quanto ao primeiro aspectopena é autoçonstataçãoideológicado
Estado, i. é, atravésdela o Estadodemonstrasuaexistêne-iafrentea to-
dos os cidadãose lembraque o sistemavige. A penanão tem fins, ape-
nas funções. Assim, exercea funçãode proteçãodos bensjurídicos que
o sistemavalorou de modo especial.
Ela só pode autoconstatare proteger'mediantesua coação, mas
não pode pretender motivar, pois isso ultrapassasua possibilidadede
legitimaçãoemum Estadosociale democráticode direito.
O outro aspectoé o da imposição,dirigido ao delinquenteem par-
ticular e deveter como basea consideras:ãoda dignidadeda pessoahu-
mana. NessaperspectivaBUSTOS RAMIREZcondenaa ressocialização
ou reeducação,pois isso sempresignifica adaptar a uma determinada
socializaçãoou reeducação,queé a consideradaverdadeirapelo Estado,
masque não o é necessariamente.
Reconhecer a dignidadedo homem supõe antesde tudo evitar a
imposição da pena atravésde umaaçãopreventivado Estado,oferecen-
do condições favoráveis para que não se cometam delitos e que, ao
mesmotempo, as penasfiquem limitadasao menor número de hipóte-
ses,apenasas indispensáveisànecessidadede auto constatação.1O
O PROJETO DE REFORMAPENAL
No anode 1980,o Sr.MinistrodeEstadodaJustiçadesignoutrês
comissõesdejuristasincumbidasdeestudara legislaçãopenaledecon-
ceberasreformasnecessáriasàsexigênciasatuaisdasociedadebrasilei-
ra.
Do dedicadotrabalhodoscomponentesdessascomissõesresulta-
ram três anteprojetos:o da ParteGeraldo CódigoPenal,o do Código
I '.
9 MIR PUIGtSantiago.FunciondeIaPenay TeoriadeiDelitoenelEstadoSocialy Demo-
cráticodeDerecho.BarcelonetBoschCasaEditorialtS.A.2a.ed.reV.t1982tp.41-48.
10RAMÍREZtJuanBustostob.ci~'tp.179-185.
u--n uu- n_- -----
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de ProcessoPenal e o da lei de Execução Penal, publicados no Diário
Oficial da União em 1981.
Esses anteprojetos foram divulgados e debatidos em simpósios,
painéis e congressos,merecendocríticas e sugestões.Foram então ins-
titu ídas novas comissõesque revisaramos anteprojetose nelesintrodu-
ziram as alteraçõesjulgadasconvenientes,apresentandonovos textos,
encaminhadospeto Presidente João Figueiredocomo projetos de lei à
deliberaçãodo CongressoNacional em 29 de junho de 1983.Os proje-
tos, relativosà Parte Geral do Código Penal e à lei de ExecuçãoPenal
foram aprovadospelo plenário da Câmarados Deputadose pelo Sena-
do Federal,aguardandoagoraa sançãopresidencial.
Na passagempela Câmaraos textos sofrerampoucasemendas,as
quais, no entenderde FRANCISCO DE ASSISTOlEDO, Coordenador
do Projeto da Reforma não prejudicarama estrutura básicadaquele
Projeto.H
Meu objetivo é analisaros textos dos anteprojetose dos projetos,
que se referemà alteraçãodo CódigoPenale à criaçãoda lei de Exe-
cução Penal para demonstrara concepção de pena subjacente.Servi-
rão de subsídio paraa análisemanifestaçõespublicadaspor integrantes
dascomissõesredatorae revisora.
O art. 59 do anteprojeto sob a rubrica Iffixação da pena" estáre-
digido nosseguintestermos:
I
f
I
~"
"O juiz, atendendo os antecedentes,à condutasociale à
personalidadedo agente, às circunstânciase aos motivos,
à intensidadedo dolo ou ao grau da culpa e conseqüências
do crime, bem como ao comportamentoda vítima, estabe-
lecerá:
I - as penas aplicáveisdentre as cominadas,conforme seja
necessárioe suficiente para reprovaçãoe prevençãodo
cnme;
Por suavez ° art. 1°. do anteprojetoda Lei de ExecuçãoPenal
dispõeque:
"A lei de execução regula o cumprimento da pena e da
medida de segurança,a fim dequesealcancema reprovação
e a prevençãodo crime.
Parágrafoúnico. Constitui objetivomediatoda execuçãope-
nal a educaçãoe a assistênciaque, no futuro, facilitem ao
condenadoharmônicaconvivênciaemsociedade".
Cabeanotaro mandamentoexpressono art. 4°.:
"Na aplicaçãodas normasrelativasà execuçãoda penae da
llPalestrana inauguraçãodo 3u. Semináriode EstudosdoMinistérioPúblicodo Paraná,
Curitiba,24.05.84.
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medidadesegurança,o Estadodeverárecorreràcooperação
dacomunidade".
Por seulado,o art.59doprojeto,redigidocomosegue,mostraal-
gumasalterações:
00 juiz, atendendoàculpabilidade,aosantecedentes,àcon-
dutasocial,à personalidadedo agente,àscircunstânciase
consequênciasdo crime,bemcomoaocomportamentoda
vítima,estabelecerá,conformesejanecessário suficiente
parareprovaçãoeprevençãodocrime:
I - aspenasaplicáveisdentreascominadas".
oart. 10.do projetodeLeideExecuçãoPenaltambémapresenta
alteraçãocomosegue:
o A execuçãopenaltemporobjetivoefetivarasdisposições
de sentençaou decisãocriminale proporcionarcondições
paraa harmônicaintegraçãosocialdo condenadoe do in-
ternado".
o art.40.dispõeque:
110Estadodeverárecorreràcooperaçãodacomunidadenas
atividadesdeexecuçãodapenaedamedidadesegurança".
Emboranosdoistextostranspareçaa mesmaconcepçãobásicada
pena,percebe-sequehouvealteraçõese oexamedelasnospermiteme-
lhordeterminarasinfluênciasdoutrinárias.
Na análise,parasimplificara comunicação,referir-me-eiaotexto
doanteprojetocomotexto1eaodoprojetocomotexto2.
Ao explicitarno art.59 (textos1 e 2) queo juiz estabeleceráa
pena"parareprovaçãoe prevençãodo crime"o legisladorinequivoca-
menteoptouporumaconcepçãoecléticadapena,emqueestapossui
a naturezaretributivae umafunçãopreventiva.Nãoháespecificação
quantoao tipo deprevenção,segeralou especial,o quesugereum
conceitoamplode prevençãodemodoa abrangera intimidaçãogeral
dacoletividadeaparticulardo indivíduodelinquente.
Soboutroângu10ambosostextosincorporamumdospostulados
dateoriado fim dapena"deVON LISZT, segundoa qualnãosepode
castigarpor faltade necessidade- ou seja,quandooutrasmedidasde
política socialou as própriasprestaçõesvoluntáriasdo delinquente
garantemuma suficienteproteçãodos bensjurídicos;ou por falta
de idoneidade,quandoa penasejapolíticocriminalmenteinoperante
ouaténociva(princípiosdasubsidiariedadeedeefetividade).
Essespostuladosestarãoexplícitosnaexpressão"conformeseja
necessárioesuficienteparareprovaçãoe prevençãod crime"eimplí-
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citosno novo sistemade penasque enfatiza as sançõespecuniáriase
restritivas de direito e que possibilita ao juiz optar pela mais conve-
niente em cada caso. Essespostuladostambém deverãoorientar o le-
gislador na reformulaçãoem curso da parte especialdo Código no sen-
tido da descriminalizaçãode certascondutas.
A inserção explícita dos princípios da subsidiariedadee da efeti-
vidade faz sobressairnaconcepçãoecléticaadotadaa finalidadepreven-
tiva.
Já haviaalinhavadoessaconclusãoquandotive ocasiãode ouvir do
próprio ASSIS TOLEDO a firmação de que na estratégiada reforma
penala prevençãoé o objeto maisimportante.12
Ressaltano texto 2 a substituição da expressãolIintensidadedo
dolo au ao grauda culpa" por IIculpabilidade".
A ExposiçãodeMotivos,subscritapeloMinistro Ibrahim Abi-Ackel,
explica que IIpreferiuo Projeto a expressãoIIculpabilidade"em lugarde
"intensidade de dolo ou graude culpa", visto quegraduávelé a censura,
cujo índice, maior ou menor, incidenaquantidadeda pena".
Então, o juiz, atento ao grau de culpabilidade (= reprovaçãoso-
cial), entre outros critérios, estabeleceráem concreto a pena aplicável
dentre as cominadase a quantidadede penaaplicável,dentreos limites
previstos.
A culpabilidade passaa ser,semdúvida,umcritério paraa imposi-
ção da pena em concreto, afastandoo critério da periculosidade,este
subsistentepara os inimputáveis,aos quais não seaplicapena,masme-
dida de segurança.
A extinção da medida de segurançapara o imputávelbemcomo a
regrado art. 19do Projeto quealteraa partegeraldo Código, pelaqual,
no resultado que agravaespecialmentea pena, o agentesó responde
quando o houver causado menosculposamente,são louváveise repre-
sentam a consagraçãodas críticas que tem sido feitas pelos estudiosos
ao Cód. Penalde 1940.
Cabe indagar,porém, se a fórmula adotadase afina com a doutri-
na de ROXIN, segundoa qual a culpabilidade,inadequadaparafunda-
mentaro direito de punir, deveservirparalimitá-Io.
Diz ele que há uma diferençafundamentalentreutilizar a idéiade
culpabilidadepara entregaro indivíduo à mercêdo poder do Estado e
para preservá-Iodo abusodessepoder e que essaquestãoé mais impor-
tante para o Direito Penal que aquelada existênciade culpabilidade.
Sustenta que a culpabilidade só deve servir como princípio limitativo
da pena porque a dignidadehumanaproclamadapela Lei Fundamental
alemãé um direito anteriorao Estado.13
I
I
I
I
I
~
íf
I"
~.
I'i
~
i1
I
r~
~
~
~
~
~
I
I
I
12 3°. SemináriodeEstudosdoMinistérioPúblicodoParaná,Curitiba,24.5.84.
13 ROXIN, Claus.Problemasbásicosdeiderechopenal.Trad.deDiego- ManuelLuzónPena.
Madrid,Reus,1976,p.28.
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Nessesentidoanotaque:
Ciertamente hay que tomarseen serio Ia ideade que están
absolutamenteprohibidas Iaspena inadecuadasa Ia culpabi-
lidad. Por conseguientees inadmisible,paracitar un ejemplo
actual, dictar contra una personaintelectualmentelimitada
que, inducidapor personasdeedad,pinta crucesgamadasen
Ias paredes,una penadura y que sobrepaseampliamentesu
culpabilidad comparativamenteescasa,sólo para que otros
se abstengamde esafechoría. Como tampocosepuedeesta-
tuir en los delitos de tráfico, por muy importanteque sea
Ia contención de esos delitos, penase ejemplaresque no
estén cubiertas por el grado de culpabilidad personal. En
una palabra:el fin de prevencióngeneralde Ia punición sólo
se puede perseguiren el março de Ia cuIpabilidade indivi-
dual. Si sevá másaliáy por tanto sehaceexpiar el autor por
Ias presuntastendencias criminales de otros, se atenta en
realidadcontra Ia dignidadehumana.PuesIa eficaciaprotec-
tora de esteconcepto consisteprecisamenteen que el parti-
cular es parael orden jurídico Ia medida de todas Iascosas,
en cuanto que tiene que respondercon su personasólo por
aquello de 10que conceptualmenteesapersonaesculpable.
Pero respectoai futuro comportamiento de terceros,nada
puedeaquél; si se le castigapor ello, dicho castigo,por muy
duro que suente Ia comparación,seráde Ia mismacategoria
que Ia resRonsabilidadpor el azar o Ia responsabilidadpor
Ia estirpe.14
ROXIN critica o Projeto de Código Penal alemão,de 1962, que
substituiu a frase: liA pena não pode ultrapassaramedidadaculpabili-
dade" por uma fórmula incolor: liA CttlpabHidadedo autor é fundamen-
to da medição da pena" porque se aproxima da teoria retributivae ad-
mite dentro de certos limites que, por motivosde prevenção,seagrave
a pena que seria adequada àculpabilidade.15
A crítica de ROXIN valepara o texto 2, pois só consignaa culpa-
bilidade como um critério de mediçãode pena,tanto quanto a preven-
ção.
o texto 1 da Lei de ExecuçãoPenaldiz queela"regulao cumpri-
mentoda penae da medidadesegurança,a fim de quesealcancema
reprovaçãoea prevençãodocrime".
Já o texto 2 declaraque lia execuçãopenaltempor objetivoefe-
tivarasdisposiçõesdesentençaou decisãocriminale proporcionarcon-
diçõesparaa harmônicaintegraçãosocialdo condenadoe do interna-
do".
14 ROXIN, Claus.ProblemasbásicosdeIderechopenal.Trad.deDiego- ManuelLuzónPena.
Madrid,Reus,1976,p.29.
15id.,pp.29/30.
196 TEORIAS ATUAIS DA PENA E O PROJETO DE REFORMA... .
A alteraçãofeitaé significativae semdúvidamaisadequadaoes-
tado atual das investigaçõessobre_a pena.Consoantedemonstram
ROXIN,CALLIESS, BUSTOSRAMIREZ eatéCARNELUTTI, apena
nãoé umobjetoestático,é umprocessoe noseudinamismosobressai
oraumoraoutroaspecto.
No mom~mt{)da execuçãoa penaé primacialmenteprevençãoe
prevençãoespecial,particular,atuandono indivíduo.A reprovaçãose
esgotacomasentençacondenatóriaeaexecuçãoéumefeitodarepro-
vacão.Nãodevemostransmudaro efeitoemfinalidade.
. O texto 1 esclarecequeconstitui"objetivomedíato.daexecução
penala educaçãoe assistênciaque,nofuturo,facilitemaocondenado
harmônicaconvivênciaemsociedade".Emoutraspalavras,o objetivo
primárioé o cumprimentoda penae damedidadesegurança,e o se-
cundário,a seratingidoatravésdo cumprimentodassanções,é a edu-
caçãoe a assistênciaparafacilitara harmônicaconvivênciado conde-
nadoemsociedade.
O texto2 nãohierarquizaos objetivosou finalidadesquea Ex-
posiçãode Motivosapresentadaseguinteforma:"a corretaefetivação
dosmandamentosexistentesnassentençasou outrasdecisões,destina-
do a reprimire a preveniros delitos,e a ofertademeiospelosquais
os apenadose os submetidosàs medidasdesegurançavenhama ter
participaçãoconstrutivanacomunhãosocial".16
Nota-sequeo legisladorevitouaspalavrasreadaptação,reinser-
ção,pessocialização,reeducaçãoque,comumentetêmsidoconsidera-
dascomoaIvosdapenaedaexecuçãopenal.
O ProfessorRENÉ DOTTI, umdosintegrantesdascomissõesque
elaboraramo Projetode ReformaPenal,aoanalisarosprincípiosfun-
damentaisdareformaaotempoemquehaviasidopublicado texto1,
explicao porquêdessaconduta,justificandoqueaquelasexpressões
sãoproclamaçõesotimistas,ideais.!'?
Porsuavez,oProfessorMIGUEL REALE JR., tambémintegrante
daquelascomissões,explicaquefoi adotadaumaposturarealistaque
percebeosriscosdaadoçãodescuidadadailusãodotratamentomodifi-
cadorda pessoado condenado.Reporta-sea MichelFoucauIt, para
quemlia JustiçaPenalliberta-seda máconsciênciade estarpunindo,
com a escusadevisarà cura,acolhendomodernastécnicasquenão
maisatuamsobreo corpomassobrea almado condenado,buscando
moldar-lhea personalidade,segundodeterminadospadrões,muitasve-
zespaiiticarnentecomprometidos".18
Por isso,paraqueserespeitemospressupostospaiíticosdo Esta-
do ~éDireito,penaé,emprimeirolugar,a justaretribuiçãopelofato
praticado,segundoaculpabilidadedoseuautore,naexecução,oportu-
16ProjetosdeReformaPenal,MinistériodaJustiça,Brasília,1981,p. 23-3.
17DOTTI, René.Os PrincípiosFundamentaisna ReformadaExecuçãoPenal.RevistaJurí-
dicaLemi/ParteEspecial,Setj1982,p.5.
18REALE JR, Miguel.Novosrumosdo sistemacriminal.Rio de Janeiro,Forense,Ia. ed.,
1983,p.47.
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nidadeparasugerira suscitarvalores,facilitandoa resoluçãodeconfli-
tos pessoaisdo condenado,massemapresunçãodetransformarcienti-
ficamentesuapersonalidade.19
Outrojuristadacomissãoelaboradoradosanteprojetos,Prof. RI-
CARDO ANTUNES ANDREUCCI,preocupou-seemalinharosfunda-
mentosideológicosdareformapenal,notadamentedaquelesrelaciona-
doscomaspenas.
Emumartigodeclaraqueosistemadepenasdoanteprojetodeno-
ta a aceitaçãodeumaconcepçãoclássica,emqueapenaénasuaessên-
cia retribuição{castigo}adequadaàculpabilidadedohomemsendoesta
a censurabilidadecorrentedojuízodeexigibilidadedecondutadiver-
sa.Diz revogadahojeaeuforiadopositivismoedadefesasocialporque
a idéiade reeducação,levada seuextremológicoterminaporsujeitar
o condenadoaoarbítriodo Estadototalitário.2O
. Dequalquerforma,autilizaçãodaexpressãoflproporcionarcon-
diçõesparaa harmônicaintegraçãosocialdo condenadoe do interna-
do", nãoimpedequeseidentifiquenotextoumaconcepçãoprevalen-
tementepreventivada execuçãopenal,aindaquandoa Expo~ição,in-
terpretando-a,mencioneafinalidadedereprimirosdelitos.
Reprimirtemmuitossentidose,entreeleso deconter,refrear,im-
pedirmedianteameaçadecastigo,portantosentidoequivalenteà inti-
midaçãoeo decastigar,punir,equivalenteàretribuição.
No caso,o sentidosópodesero de intimidar,realizandotantoa
prevençãogeralcomoa especial,pois,comojá dito,a reprovaçãona
execuçãoéapenasumefeito,nãoumafinalidade.
Sob outroângulo,parece-mequefacilitarao condenadoharmô-
nicaconvivênciacoma sociedadetraduzo mesmoidealcolimadopor
aquelesqueempregamasexpressõescriticadaspeloProf.Dotti.
Issoexplicao lapsoemqueincorreuo Expositoraoafirmarque
"as penase medidade segurançadevemrealizara proteçãodosbens
jurídicoseareincorporaçãod autQràcomunidadea"21
Ora,reincorporaçãonadamaisédo queressocialização,reintegra-
ção, readaptação,reinserçãou reeducação.Podemostraçardistinções
entreessaspalavras,masnofundotodaselasqueremdizerqueo Esta-
do desejaqueo indivíduoaceiteasregrasestabelecidas,nãoseinsurja
contraelas.É reincorporaçãodo pontodevistadosvaloresadotados
pelaideologiadominante.
Por issomesurpreendeaafirmaçãodeRENE DOTTIdequea Re-
fomaprocurou"superarasconcepçõesextremadaseasantinomiasque
adensamo perfilcarismáticodapenasegregadoraoudapenaressociali-
zadora. . .1122E nãomeconvencequandoconcluiquea superaçãofoi
obtidaatravésdaconcepçãodapenacomumprocessodediálogoentre
19id.,pp.47/48.
20ANDREUCCI,RicardoA, FundamentosdaReformaPenal;IN AnaisdoConselhoNacio-
naldePolíticaPenitenciária,Min.daJustiça,anoI, 1980-81,pp.175/179.
21Projetos,p.233
22op.cit.,p.4
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o homem,acomunidadeo Estad02~poisaindaqueseaceiteaexistên-
ciadessediálogo,eledeveversarsobrealgumassunto,pontoqueperma-
neceobscuro.
Semdúvidaa regrado arte40.dostextos1 e2 éfrutodessacon-
cepção,quesemeafiguramaispoéticadoquerealedetodomodoum
enfoquetãosódescritivodofenômenodapenaenãoexplicativo.
A concepçãodo diálogoé incompatívelcomacorrentedapena
meramentesegregadora,masnãoo écoma correnteressocializadora,
da qualprocuraexpungirastendênciasdemassificaçãoearbitrariedade.
Caracteriza-seporumaposturademocrática,pluralista,que,todavia,é
facilmenteolvidadanosprogramasde readaptaçãoou naquelesdeno-
minadostendentesa proporcionarcondiçõ.esparaa harmônicaintegra-
çãosocialdocondenadoedo internado.
Em suma,o problemadasrelaçõesentreo Estadoe o indivíduo
condenadopermanece.
CONCLUSÕES
Emconclusãoverificamosquetecnicamentea ReformaPenalela-
boradalegislativamenterepresentaumavançoe incorporaidéiasdesen-
volvidaspeladoutrinaalemã.
Mas,nãohánenhumarupturacomo sistemavigente.
NavigênciadotextoprimitivodoCódigoPenalde1940apenaera
retributivae preventiva(intimidante),nãohavendopreocupaçãoc ma
ressocializaçãona fasede execuçãodapena.A ExposiçãodeMotivos
inclusiveexplícitaqueaspenastêmfinalidaderepressivae intimidan-
te.
Observe-seque o CódigoPenalde 1940conciliouteoricamente
duasperspectivasdiversas.Deumladoosadeptosdo classicismopela
concepçãoda pena retributivafundadana responsabilidademoral,
independentedequalquerfinalidade.De outro,os adeptosda Escola
Positiva,aoprevera aplicaçãodemedidadesegurançaaoagenterepu-
tadoperigoso,sejaimputávelouinimputável,estaentãocomfinalidade
dereadaptaçãos cial.
A ruptÜradessesistemaideológicoadveiocoma LeinO.3.274,de
2 deoutubrode 1957,que,pelaprimeiravez,dispondosobreaexecu-
çãodaspenas,acaboucomasdistinçõesentrefinalidadesdiversasdes-
tasedasmedidasdesegurança.
Issoestáevidenciadonasseguintesexpressões:"tratamentopeni-
tenciárioadequado"(art. 10.,1),lIobjetivocorretivoe educacional"
(art.10.,IV), "tratamentocorretivoe educacional"(art.30.),"todaa
educação.. . objetivaráreadaptá-Iosaomeiosocial"(art.20.),IImeios
deprevençãocontraa reincidência"(art.27).
Posteriormentea LeinO.6.416,de24demaiode1977,introdu-
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ziu outrasimportantesmodificaçõesaocolocara periculosidadecomo
centrodo sistemadepenase aocriar,emfunçãodapericulosidade,a
distinçãoentreregimespenitenciáriosfechado,semi-abertoe aberto,
iestesúltimosa prenunciara atualtendênciade reservara prisãoaos
autoresdecrimespraticadoscomviolênciacontraapessoa.
Com a afirmativadequenãohá rupturado sistemaideológico
não quero,entretanto,diminuiro valordasmodificaçõespropostas.
Assim,a importânciaconferidaà culpabilidade,a adoçãodosprincí-
piosdasubsidiariedadee daefetividadea formulaçãodeumsistema
de penasalternativoà tradicionalpenaprivativasãoprogressoslouvá-
veis.
Mas,meparecequea ReformaPenalsitua-senoslindesdeuma
simplessistematizaçãoda legislaçãovigente,que,no dizerde REALE
IIperde-semcasuísmos,mistodeleipenale deexecuçãopenaldisti-
tuídode linhamestra"24edeincorporaçãodasinterpretaçõesconsagra-
daspeloJudiciário. .
Nãosetratade reformadebaseaptaa proporcionarmodificação
darealidade.
ComentandosobreestaindagaçãoMIGUEL REALE JR. escreve
quea realidadenãosetransformapormeiodetextoslegais,a leitra-
duzumanovadiretriz,fixavalorese comportamentosqueentendepo-
sitivos.Suaeficáciadependedeumamudançadementalidadedospar-
tícipesdaJustiçaCriminal.25
No entanto,comoesperarumamudançade mentalidadese a
concepçãoda penano tocantea seusfins permanecea mesma?seas
contradiçõesimanentesao ecletismopermanecem?se não houve
opçãodefinidaquantoà finalidadeda pena?É a própriaExposição
de Motivosda Lei de ExecuçãoPenalquereconhecenãoteremseus
elaboradoresquestionadoprofundamentea grandetemáticadasfina-
lidadesdapena.26
De certojá conscientede críticasdessaordem,-o Prof. ASSIS
TOLEDO seapressouemrefutá-Iasdeclarandorecentementequea re-
fomanãoéapenasmodificatória,masestrutural.27
Insisto,porém,que a reformaé conjunturale nãoestruturale
nãoacreditoquea criminalidadea violênciasoframdecréscimou
quemelhoreo sistemadeexecuçãopenal.
Istoporqueasmodificaçõespropostassefundamentamemteorias
desenvolvidasnospaíseseuropeus,especialmentenaAlemanha.Ora,es-
sasteoriasestãovinculadasaummodelodeEstadodeterminado.Como
lembraMIR PUIG, a teoriadapenae dodelitoé relativa,nãopedeter
a pretensãodevalidadeobjetiva,poisestácondicionadaàpremissavalo-
rativadeummodelodeEstadodeterminado.
No casobrasileiro,comodecostume,ocorreumtransplantedas
24REALEJR, Mjguel.ob.cit.,p.39
25.id.,p.89
26Projetos,p.233
2'1Palestra.. .
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idéiasquenãosãocompatíveiscomo nossomodelopolítico,autoritá-
rioecarecedordelegitimidade.
Paraque nestePaís ocorrammudançasé precisocoragempara
mergulharna crisedasopçõesfundamentais,a começarpeladiscussão
amplasobreas relaçõesentreEstadoe indivíduo,os finse limitesda
atividadeestatal,enfimsobreum.novomodelopolítico consentâneo
comasaspiraçõesnacionais.
O problemadapenaé político.Dir-se-ádepolíticacriminal.Mas,
o objetoda políticacriminalnãosecircunscreveà proteçãojurídico-
penalda sociedade.Abrangea criaçãoe a transformaçãodasnormas
jurídicas,as estruturasoficiaisde controlesocial(polícia,ministério
público,tribunais,sistemadeexecuçãopenale assituaçõesobjetivas
de necessidade(pobreza,desemprego)e os fenômenosde discrimina-
ção(opiniãopúblicasobreadelinqüência).
Ora,a reformapenaldo Governosered.uziuà criaçãoe transfor-
maçãodasnormas.Tudoomaispermaneceintocado.
